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共识的基础上，促进 WTO 目的和宗旨的实现。为了使上诉机构实现 WTO 争端解决机制的宗
旨和职能，WTO 以其他方式启动甄选程序，完全符合其隐含权力。由此，可以提出两种解决上
诉机构危机的方案。除了建设性地参与 WTO 的革故鼎新之外，中国需要认真考虑和应对一个
WTO 作用弱化的世界贸易秩序。期待 WTO 全体成员珍惜 WTO 争端解决机制新的“宪法时
刻”，解决当前的上诉机构危机，完成多边贸易体制的又一次涅槃。
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自 2017 年以来，美国执意反对启动 WTO 上诉机构候选人的甄选程序，造成了上诉机构的“空
椅危机”( empty chair crisis) 。① 鉴此，本文回顾乌拉圭回合诞生 WTO 争端解决机制的“宪法时刻”，
揭示美国单边主义倒退的前因后果，呼吁 WTO 全体成员珍惜 WTO 争端解决机制新的“宪法时刻”，
依法务实解决 WTO 上诉机构的“空椅危机”。
一、WTO 上诉机构的“空椅危机”
上诉机构面临着如同欧盟历史上因法国缺席造成的“空椅危机”。自 2017 年 9 月起至今，美国
一直反对启动 WTO 上诉机构候选人的甄选程序，导致上诉机构目前仅剩下 3 名成员。随着 Ujal
Singh Bhatia 和 Thomas Ｒ． Graham 的任期到 2019 年 12 月 10 日届满，如果美国执意继续阻挠而其他




1965 年 3 月，欧共体委员会提出议案，涉及将农业进口税资金转移至共同体财政; 扩大欧洲议会权力，实行多
数决的表决方式等，法国对此坚决反对。1965 年 6 月 29—30 日，欧共体部长理事会讨论议案，未能达成一致意见; 法
国以“引入多数决机制将损害大国的独立性”为由退会离席。此后长达近 7 个月，法国召回其驻欧共体代表，没有参加
任何欧共体会议，引发了“空椅危机”。1966 年 1 月卢森堡协调同意限制欧共体委员会的权力，继续实施全体一致的
表决规则。本文所指上诉机构的“空椅危机”系美国造成，与欧盟历史上的空椅危机同异互现。
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则与程序的谅解》( DSU) 第17 条的规定，上诉机构成员由争端解决机构( DSB) 任命。而 DSB 在作出这
类决定时，根据《建立 WTO 协定》第 9． 1 条及其注释、DSU 第 2． 4 条的规定，应“仅”遵循协商一致即
“出席会议的成员均未正式反对拟议的决定”。因此，在美国反对启动甄选程序时，DSB 似不能作出决
定。甚至对 DSU 第 2． 4 条等规则的可能修正也需要遵循协商一致。②《建立 WTO 协定》第 9． 1 条的确
规定了投票决定作为协商一致的补充表决方法③，而 DSU 和 DSB 的决策看来都被排除在外。
上诉机构如果不能对案件进行复审，不仅是对乌拉圭回合这一重大革新的倒退，而且对 WTO
争端解决机制及其司法实践来说也是釜底抽薪。如赵宏法官所言，“对专家组报告提出上诉的权利
是 WTO 成员的基本权利”。根据 DSU 第 16． 4 条的规定，专家组报告散发后，如果一方通报其上诉
决定，则在上诉完成之前，DSB 不得审议通过该专家组报告。在上诉庭不能组成而一方上诉的情况
下，专家组报告将无法通过。这样，整个 WTO 争端解决机制将彻底瘫痪。即使争端双方达成双边
协定或者默契不上诉，实际上以 WTO 成员提出上诉的基本权利遭到贬损为代价; 而且，这依赖于败
诉方的“同意”，效果上已经接近关贸总协定时代专家组报告的通过机制。












《建立 WTO 协定》第 10． 8 条规定，批准对附件 2 中多边贸易协定( 即 DSU) 修正的决定应经协商一致作出，这些
修正经部长级会议批准后，应对所有成员生效。
《建立 WTO 协定》第9． 1 条规定，WTO 应继续实行 GATT 1947 所遵循的经协商一致作出决定的做法。除非另有
规定，否则如无法经协商一致作出决定，则争论中的事项应通过投票决定。





家小组程序中相似的临时审议阶段。TN /DS /W/28，23 December 2002。2003 年 3 月 14 日，智利和美国提出，对 WTO
司法机构提供某种形式的附加指导，第一，提交给它们任务的性质和范围，例如何时行使司法经济原则是最有效的。
第二，进一步完善《建立 WTO 协定》的解释规则。See TN /DS /W/52，March 14，2003．
参见美国《2018 年贸易政策规划及 2017 年贸易协 议 年 度 报 告》，第 22—28 页，at https: / /ustr． gov /sites /
default / files / files /Press /Ｒeports /2018 /AＲ /2018%20Annual%20Ｒeport%20FINAL． PDF，2019 年 7 月 15 日。
2018 年 11 月 26 日，欧盟、中国、加拿大、印度、挪威、新西兰、瑞士、澳大利亚、韩国、冰岛、新加坡和墨西哥就
美国提出的上述问题提交了 DSU 修改的建议，WT/GC /W/752; 欧盟、中国和印度就上诉机构成员的独立性问题提出了
建议，WT/GC /W/753。
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法化的开端。⑧ 据认为，国际贸易关系的司法化在 1926 年《国际禁奴公约》就开始了，该公约不仅包
含贸易限制的内容，还规定了可以提交常设国际法院的争端解决程序。⑨ 1948 年夏季，在日内瓦第
二次缔约方全体会议上，荷兰代表请求会议主席维尔戈雷斯( Dana Wilgress) 就最惠国待遇是否适用
于领事税作出决定。当年 8 月 24 日，维尔戈雷斯决定:“GATT 1947 第 1 条第 1 款的措辞 charges of
any kind 适用于领事税”。随着这个只有一句话的主席决定，多边贸易体制的争端解决机制诞
生了。瑏瑠








moment) 。宪政经济学的代表学者詹姆斯·布坎南( James M． Buchanan) 所谓的宪法时刻瑏瑣，“不确












See Dirk De Bièvre，Governance in International Trade: Judicialisation and Positive Integration in the WTO，Max
Planck Institute for Ｒesearch on Collective GoodsBonn，2004 /7．
Laurence Boisson De Chazournes，Cesare P． Ｒ． Ｒomano，Ｒuth Mackenzie， International Organizations and
International Dispute Settlement: Trends and Prospects，Transnational Publishers，2002，p． 222．
Ｒobert E． Hudec，The GATT Legal System and World Trade Diplomacy，Praeger Publishers，2nd ed． ，1990，p． 75．
John H． Jackson，The World Trade Organization: Constitution and Jurisprudence，Ｒoyal Institute of International
Affairs，1998，p． 95．
随着多边贸易体制的深入发展，出于对非关税壁垒和所谓灰色区域措施的关注，缔约方逐渐认识到加强裁判
解决方法的重要性。1955 年第 9 次缔约方全体会议对《关贸总协定》第 23 条和第 22 条作出了修订。1969 年缔约方
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不确定。最终，在乌拉圭回合中，争端解决机制之所以得到加强，是处于宪法时刻的两种权衡所致:






复审，成为乌拉圭回合对争端解决机制的两大制度性改革。正如科蒂尔( Thomas Cottier) 指出的，促
























See Joel P． Trachtman，Changing the Ｒules． Constitutional Moments of the WTO，Harvard International Law
Journal，Vol． 24，2004; The WTO Constitution: Tertiary Ｒules for Intertwined Elephants，Working Paper，No． 753，The Berkeley
Electronic Press，2005，pp． 1—27; The Constitution of WTO，The European Journal of International Law，Vol． 17，2006，pp．
623—646．
Thomas Cottier，The WTO Dispute Settlement System: New Horizons，American Society of International Law，Vol．
86，1998，p． 91．
陈安:《十年来美国单边主义与 WTO 多边主义交锋的三大回合》，载《国际经济法学刊》2004 年第 10 卷，第
23—27 页。


















上，缔约方全体从未根据 GATT 1947 第 25 条第 1 款规定的多数决程序，对不愿意接受的缔约方施加
新的义务。瑏瑩 WTO 明确在“宪法”上确认了关贸总协定的决策惯例。这一惯例即有关机构就所提交
的事项作出决定时，如在场的成员未正式提出异议，则视为由一致意见作出了决定。瑐瑠 除明确规定
得投票决定的事项外，WTO 各机构的决策均采协商一致方式。瑐瑡 而 WTO 协定明文规定的修改程序
大多包括了正式投票规则，除 WTO 协定自身和多边贸易协定另有规定外，部长级会议和总理事会
的决定可以多数决通过。然而实践中，这类明确规定的正式投票程序基本未曾动用。迄今为止，投







Chantal Thomas，Constitutional Change and International Government，Hastings Law Journal，Vol． 52，2000，pp．
33—40．
参见陈喜峰:《约翰·杰克逊的 WTO 宪法思想和 WTO 当前的宪法问题》，载《国际经济法学刊》2018 年第 2
期，第 34—47 页。
Frieder Ｒoessler，The Competence of the GATT，Journal of World Trade Law，Vol． 21，1987，p． 79．
《建立 WTO 协定》第 9 条注释 1 规定: 如果在作决定时出席会议的 WTO 成员中无人正式反对所拟作出的决
定，则有关机构应视之为已以协商一致方式对所提请审议的问题作出了决定。
例如，WTO 秘书处的法律意见认为，在任命一位协助解决巴西和美国之间的棉花补贴争端的调解人时，这类
任命也被要求以“积极的协商一致”达成。DSB，Minutes of the Meeting of 15 April 2003，WT/DSB /M /147，paras． 68—
72．
General Council Decision of 16 August 1995，WT/ACC /ECU /5． 这可能是多边贸易体制历史上唯一的一次正式
投票表决。
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但是，WTO 奉行协商一致并非是为了将其奉为圣训般的圭臬瑐瑣，而是为了在尽可能取得广泛共
识的基础上，促进 WTO 目的和宗旨的实现，使 WTO 诸机构在不断变动的国际贸易政治经济背景中














GATT 1947 第 35 条为缔约方全体联合行动提供了广泛的授权:“以便实施本协定涉及联合行动





对任何多边贸易协定项下的所有事项( all matters) 作出决定。瑑瑠 部长会议和总理事会对协定和多边











John H． Jackson，The WTO “Constitution” and Proposed Ｒeforms: Seven “Mantras” Ｒevisited，Journal of
International Economic Law，Vol． 4，2001，pp． 67—78．
Engstrom，Viljam，Implied Powers of International Organizations: On the Character of a Legal Doctrine，Finnish
Yearbook of International Law，Vol． XIV，2003，pp． 129—157．
饶戈平、蔡文海:《国际组织暗含权力问题初探》，载《中国法学》1993 年第 4 期，第 97 页。





United Nations Forces in the Law of Peace and War，A． W． Sijthoff． ，1966，p． 155．
《建立 WTO 协定》前言第 5 段。
《建立 WTO 协定》第 3． 1 条和第 3． 2 条。
《建立 WTO 协定》第 4． 1 条和第 4． 2 条。
《建立 WTO 协定》第 9． 2 条。
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为了使上诉机构实现 WTO 争端解决机制的宗旨和职能，使其解决争端的明确权力得到有效实
施，WTO 以其他表决方式启动甄选程序完全符合其隐含权力。由此，可以提出两种解决上诉机构危
机的替代性方案: 一是 DSU 第 2． 4 条并未禁止补充以投票表决等方式的可能性。WTO 总理事会可
以采取多数决方式，通过对 DSU 第 2． 4 条等条款的有权解释，将上诉机构成员的甄选程序启动和任
命，都归入到可以由 WTO 总理事会补充进行投票表决的范围。二是根据 DSU 第 17 条的规定，上诉
机构人员的任职轮换由上诉机构工作程序确定瑑瑢，轮换在语意上不仅包括连任，也应包括上诉机构
新成员的甄选。而需要解决的问题还包括上述机构成员由 DSB 如何“任命”的问题。瑑瑣 因此，需要
在该工作程序中针对“轮换”和 DSB 的“任命”，补充 WTO 成员进行投票表决的程序规则。上述机
构的工作程序由上诉机构经与 DSB 主席和总干事磋商后制定。瑑瑤 为此，建议由 WTO 总理事会认定
目前 3 人组成的上诉机构仍然有效，由上诉机构、DSB 主席和 WTO 总干事磋商后，在上诉机构工作
程序中增加该程序规则。此外，权宜之计是美国之外的 WTO 成员，在上诉机构无法运作的情况下，
就彼此之间如何解决贸易争端达成诸边和双边协定。
( 二) 推进 WTO 体制变革与“一带一路”国际合作
WTO 现存体制既需要守法和适法，也要认真思考其变革方向，推动变法图强。瑑瑥 对于当前的上




















DSU 第 17． 1 条规定，上诉机构人员任职应实行轮换。此种轮换应在上诉机构的工作程序中予以确定。
DSU 第 17． 2 条的规定。
DSU 第 17． 9 条规定，工作程序应由上诉机构经与 DSB 主席和总干事磋商后制定，并通知各成员供参考。
参见陈安:《中国加入 WTO 十年的法理断想: 简论 WTO 的法治、立法、执法、守法与变法》，载《现代法学》2010
年第 6 期，第 114—124 页。
〔美〕约瑟夫·韦勒:《欧洲宪政》，程卫东等译，中国社会科学出版社 2004 年版，第 3 页。
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刻”提出并表达其目的和价值。瑑瑧 诚如赵宏法官所言:“现在是世贸组织成员采取决定性行动并指引
其争端解决机制未来的时刻”，“这是一个历史性的时刻，一个回应使命召唤的时刻”。Peter Van den
Bossche 法官在离任时则指出: “历史绝不会对导致 WTO 争端解决机制崩溃的那些责任人给予好
评。”瑑瑨国际法尤其是近代国际关系的历史发展中，每次重大战争或重大危机之后，都可能产生国际




Taking the Constitutional Moment of WTO Dispute
Settlement Mechanism Seriously
Chen Xifeng
Abstract: The United States is determined to oppose the initiation of the selection process of candidates for the WTO’s
Appellate Body( AB) ，resulting in the“empty chair crisis”of the AB． The pessimistic estimate is that the AB exists in name
only，while the adoption of the Panel Ｒeport depends on the consent of the Ｒespondent，and the WTO dispute settlement
mechanism ( DSM ) returns to the era of GATT in desperation． Historically，the DSM was born in the“constitutional
moment”when“the single undertaking”was adopted in the Uruguay Ｒound． As far as reality is concerned，the United States’
s changing attitude towards the AB is an example of its foreign relations in recent years，demonstrating its unilateralism at the
cost of others． The WTO’s pursuit of the consensus aims at promoting the realization of WTO’s objectives and purposes． In
order to enable the AB to fulfil the purposes and functions of the DSM，the WTO’s alternative initiation of the selection
process is consistent w ith its implied powers． Thus，two solutions to the crisis of the AB can be proposed． Besides constructively
participating in the reform and innovation of the WTO，China needs to consider and confront a world trade order w ithout
WTO ． All WTO members need to take the new“constitutional moment”of the DSM seriously，resolving the current crisis of
the AB and completing another nirvana of the Multilateral Trading System．
Key words: Appellate Body; Empty Chair Crisis; Implied Power; Constitutional Moment
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